
i Masraf ve sarfiyata ait umumî mülâhazalar» 
1. M a s r a f v e s a r f i y a t ı n h u k u k î f i i l l e r i ç i n 

d e k i m e v k i i . V o n T u h r ' u n açık tasnifine göre h u k u k î f i i l 
ler İrade tezahür ler i , tasavvur t ezahür le r i ve his t ezahür le r i diye üçe 
ayr ı l ı r l a r (1). Bun la r ı n içinde en önemli rolü oyruyan i r a d e ' t e z a h ü r 
ler i de yine üçe b ö l ü n ü r : 

a) H u k u k î m u a m e l e olan irade tezahür le r i . Burada ira
de h u k u k î bir neticenin istihsaline matuftur; irade t e z a h ü r ü n ü n 
m u h t e v a s ı n d a n m ü n b a i s h u k u k î netice is teni lmiş olduğu için hukuk 
nizamınca teyi t o lunun 

b) İ r a d e tezahür ler in in , h u k u k î m u a m e l e b e n z e r i 
adı verilebilecek olan diğer nevrinde kanunun iradeye bağladığı ne
tice ne b e y a n ı n muh tevas ından anlaşı l ı r , ne de fa i l t a raf ından iste
n i lmiş veya bi l inmiş olmak gerektir. Meselâ borç luya yapt ığ ı ihtar
da (B. K. 101 I) a lacakl ı derhal edayi istediğini gösterir , fakat ihta
r ın hukuk i neticesi olan t e m e r r ü t a lacakl ının irade b e y a n ı n d a m ü n -
der iç değildir ve alacakl ının onu is temiş veya bi lmiş olmasına ba
kı lmaksızın tahakkuk eder. M e h i l tayininde de (B.K. 106 1) vaziyet 
böyledir . Alacakl ı bu mehil zarf ında edanın vukuunu arzu eder; B. 
K.nun mad. 102 de tayin et t iği hukuk! netice fesih veya rücu 
hakk ıd ı r ve bunun vücude gelmesi, a lacakl ı ta raf ından bi l inmiş ve
ya is teni lmiş olmasına tâbi değildir . 

(*> Bu makaledeki fikirler. 1944 yılında Nisan sonunda İstanbul Üni
versitesi Hukuk Fakültesinde verilen Doçentlik deneme dersinin esasım 
Icskil etmişlerdir, 

(1) Von TuhT, Allgemeiner Teil des schweizerischen Obügatlonen-
rechts, cilt I , s, 152 fbu eser bundan sonra a, g, e .şeklin de zikredilecektir!; 
Von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts, eilt 11. 
s. 48. 
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c) İ rade tezahür ler in in , h a k i k î veya m a d d i f i i l l e r 
(Tathandlungen) adını alan üçüncü zümresi hukuki muameleaen 
epey uzakta kalır . Bu fiillerde irade harici â lemde bir tebeddülü is
tihdaf eder: mese lâ i k i şeyin ay ı r tedüemiyecek derecede birleştiril
mesi ( M . K . 700), b i r şeyi bulma (M.K. 693), ikametgâh tesisi (M.K. 
19), zilyetliğin nakl i (M.K- 890) ve —tetkik mevzuumuz zaviyesin
den bilhassa m ü h i m olan— masraf veya sarfiyat buraya dahildir, 
î s te bu gibi hallerde kanun hukuk î h ü k m ü irade tezahürüne değil, 
beşeri fii l le vücude gelmiş olan harici neticeye bağlar (2). 

Demek oluyor k i , masraf veya sarfiyat hukuki f i i l ler in irade te
zahürü mahiyetinde olan zümres inde hakiki f i i l ler meyanında yer 
alır. Ezcümle b i r kimsenin vedia olarak muhafaza ettiği beygire vem 
vermesi bu m â n a d a b i r hakikî veya maddî fiildir. B.K. 466 I I gere
ğince mudi böyle bir masrafı tesviye ile mükelleft ir , tmdi bu tesviye 
mükellef iyet i , yâni masrafın tazmini, müstevdi in irade tezahürüne 
değil, tevdi edi lmiş olan hayvanin beslenmiş bu lunmas ı vakıasına 
davan ı r . 

2. M a s r a f v e s a r f i y a t ı n m a m e l e k t e i c r a e t 
t i k l e r i t a h a v v ü l b a k ı m ı n d a n m ü t a l â a s ı . Hak sa
hibinin hâk imiye t i al t ında bulunan mal lar ı içine alan hukuk çevre
sine üçüncü şahıslar müdaha le edince, kaideten hukuki neticeler do
ğar (3). U m u m î surette diyebiliriz ki* üçüncü şahsın müdahalesi ma
melekte bir çoğalma veya bîr azalma tevli t eder. Bir inc i halde ma
melek haklı b i r sebebe dayanmaksız ın tezayüt etmişse, sebepsiz mal 
iktisabı esasına binaen IB.PL 61) ziyadenin iadesi talep edilebilir. 

Diğer taraftan mamelekteki aazlma hak sahibinin ya rızası h i 
lâfına ve haricinde, yahut da r ızasıyle vukubulur. Hak sahibinin r ı 
zası haricinde veya hilâfına hâsıl olan azalma z a r a r d ı r Bu zarar ya 
tabiat hâdise ler inden, yahut da beşerî fiillerden neş'et eder. Ik 'nci 
İht imalde muayyen şar t lar dairesinde tazminat istenebilir (ezcümle 
B.K. 41 e gö re ) , V o n T u h r ' u n tasnh ettiği gibi (4), hak sahibinin 
nzasiyle mamelekte vukua gelen azalma zarar olmayıp, ivazsız de
vi r ve ferağ, is t ihlâk yahut masraf veya sarf iyat t ı r (5). Bu azalma 
kategorilerine b i r de terki i lâve edebiliriz. 

W Von Tuhr, a.g.e., cilt I . s. 153. 
(3ı Bu bakımdan hukuki fiillerin icra ettikleri tesirler hu^usuada 

blrar *wel müemel malûmat verdik. 
f « R.g.e., cilt T. i . 68 tL 
<5> Von Tuhr. a.g.e,. eiJt I , s. 69: E. Arsebük. Borçlar Hukukunun 

Umumi Esasları, cilt I , s. 59, 
Hukuk r*kült«l Mfcmuııı: 19 



Bir hukuk çevresine üçüncü şahsın temas etmesiyle mamelekte 
hak sahibinin rızası dahü inde masraf yoüy le azalma hâsıl olursa, bu 
şekilde ekseriya üçüncü şahsın mamelekinde bi r çoğalma vukua ge
l i r ve bu çoğalma sebepsiz mai iktisabı müessesesine benzerlik ar-
ze tmek ted ı r . H a t t â bu bak ımdan masraf ve sarf iyat ı sebepsiz mal 
ikt isabı müessesesinin hususi bir tanzim şekli sayabiliriz. Bu itibarla. 
Medeni Kanunun bir çok yerlerinde ayr ı h ü k ü m l e r l e tanzim edi lmiş 
olan masraf ve sarf iyat ın hususi şa r t l a r ı tahakkuk etmezse, icabın
da, hilâfına sarahat yoksa (6), sebepsiz mal İktisabı kaidelerine göre 
de iade talebi i le r i sürülebi l i r . 

Masraf ve sarfiyat halinde bi r tazmin talebinin t an ınmış olması
n ı n sebebi, masraf yapanın objektif olarak başkasının menfaatine 
hareket etmesinde a ranmal ıd ı r . Bu demek değildir k i , masraf yapan 
her zaman başkası için işgören vaziyet indedir. Meselâ b i r zilyet ken
dine ait sandığı b i r şeye sarfiyat yaparsa, bu sübjektif te lâkkis inin 
b i r ehemmiyeti yoktur. Sarf iyat ın objektif bak ımdan başkasının 
menfaatine ya ray ıp yaramadığ ına bakı l ı r (7), 

3. M a s r a f i l e s a r f i y a t a r a s ı n d a k i m ü n a s e b e t 
v e b u i k i t â b i r i n M . K . d a t a r z ı i s t i m a l i . Masraf t â 
b i r i Almancada Aufwendung'a (Lât ince expensae, Frans ızca dépen
ses) t ekabü l eder. Sarfiyat ise Almanca Verwendung (Lât ince im¬
p onsa e, Fransızca impenses) karşı l ığıdır . 

Filhakika bu tefrik müş t e r ek hukuk i lmine (muktebes Roma hu
kukunun i lmine) ai t t i r . Orada impensae ile expensae ayır tedl l i rd i . 
Müş t e r ek hukukun ortaya koyduğu esası Almanya'daki mahal l î ka
nunlar —ezcümle Prusya U m u m î Kanunu—, Code civi l ve b i lâhara 
Alman Medenî Kanunu inkişaf e t t i rdi ler (8). 

a) A l m a n M . K . u n d a m a s r a f v e s a r f i y a t t â b i r 
l e r i n i n i s t i m a l i . Filhakika bu k a n u n l a r ı n içinde masraf ve 

<6> Ezcümle M.K. mad. 90S deki hükme göre. bir şeye suiniyetle zil
yet olan, zaruri sarfiyat dışında kalan masrafını İsteyemez; şu nalde 
böyle bir hâdisede sebepsiz mal iktisabı kaidelerinin tatbiki peşinen im
kânsızdır. 

(t) E. Degener, Der Begriff der Verwendung und Aufwendung İm 
BGB.. Diss. Köln 1936. s. 5-6. Alman hukukuna alt esaslar Içhı bu doktor •. 
tezinden geniş ölçüde İstifade edilmiştir. 

i81 Bu hususta krş. Windscheid, Lehribuch des Pandektenrechts, 8 
basım, Frankfurt am Main 1001. cilt X, § 1Ö5; M. WoJff; Sachenrecht; ye
niden işlenmiş 9. basım, Marburg 1932P § BB: s. 29fi: Â. Werner, «Recht "3er 
Schuldverhältnisse* in Staudingers Kommentar zum BOB. 9. MAUL 
München, Berlin ve Leipzig 1930. $ 256, s. 176. 
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sarfiyat mefhumlar ına en geniş surette yer veren ve İsviçre Medeni 
Kanununa en ziyade örnek vazifesini görmüş olan Alman Medenî 
Kanunudur. Bu kanunda bir şeye yapılan sarfiyattan (Verwendung) 
ve herhangi b i r gaye için yapı lan masraftan (Aufwendung) bahse
dil ir . Mamafih Alman M.K.unda birçok yerlerde mevzubahis olan 
bu mefhumlar hususunda i l m i içt ihatta b ü y ü k İhtilâflar vardır . 

Bir kere bazı müellifler Alman kanun koyucusunun bu fäh l rW: 
kul lan ı rken muayyen bir fark gözett iğini kabul etmek istemezler. 
Halbuki diğer bazı müellifler bu tâbi r ler in istimâlinde itina göste
rildiğini ve metinde bu bak ımdan intizam bu lunduğunu iddia eder
ler. Bu ikinci telâkki İsabetli olsa gerektir. Netekim Alman M.K-u-
nun. bu tâbir ler i iht iva eden birenk maddeleri gözden geçirilerek 
olursa, sarfiyatta siklet merkezinin mevzuda, objede, masrafta ise 
payede bu lunduğu anlaşılır, ö n c e masraf maddelerini gösterelim 
(Burada Alman M.K. «Aufwendungen zur.,,» ibaresini kullanmakta
d ı r ) : 

A M K 196» 11 ve 12: tedrisat, terbiye veya tedavi maksadivle 
masraf; 

527: Muayyen bir maksat için masraf: 
526 T: Hibede mükellefiyetin ifası maksadiyle masraf: 
538: Ayıbın telâfisi maksadiyle masraf: 
552: Mccurnn muhafaza ve İdamesi İçin masraf: 
652, 654: A k i e tavassut İçin masraf; 
663. 670. 683: Vekâlet in icrası için masraf; 
B9'A: ida maksadiyle masraf; 
970: iuka tan ın muhafazası İçin masraf; 
1298: Evlenme için yapılan masraf; 
1429: Evin idaresi için yapılan masraf: 
1648; Çocuğun şahsı ve serveti İçin yapılan masraf: 
1978 I I I , 1991 I : Terikenin idaresi için yapı lan masraf; 

Sarfiyat tâbi r i ise ('Verwendungen auf.... ibaresi kullanılmaV 
ü?ere) şu maddelerde görü lmekted i r : 

A M K 273 I I : B i r şeye yapılan sarfiyat; 
292 i r 347: Muayyen bi r şeve yapı lan sarfiyat; 
450: Mebie yapı lan sarfiyat; 
500, 501: Vefa akfnde mebie yapı lan sarfiyat: 
547, 558: Mecura yapılan sarfiyat: 
601, 606: Ariyet mala yapı lan sarfiyat: 
R50: B i r şeye yapı lan sarfiyat; 



951 I I : Birleşt ir i len, kar ış t ı r ı lan ve İşlenen şeye yapı lan sarfiyat; 
994 ve mut.: Zilyedin bi r şeye yapt ığ ı sarfiyat; 
1049, 1057: İntifa mevzuu olan şeye yap ı l an sarfiyat; 
1216, 1226: merhuna yapı lan sarfiyat; 
2022: Terike mal la r ına yapı lan sarfiyat. 
Yalnız § 256 bu muntazam tasniften inhiraf eder, çünkü orada 

•bir şeye yapı lan masraf- denmiştir» halbuki esas tasnife uygun ola
rak «bir şeye yapı lan sarfiyat» ibaresi ku l lan ı lmak gerekirdi. 

Görü lüyor k i . Alman M . K . İçin masraf ve sarfiyat, b i r i diğerini 
t enavü l etmeyen müstaki l m e f h u m l a r d ı r Mamafih bunlardan b i r i 
nin bahis mevzuu olması, diğerini tamamiyle ha r iç b ı rakmaz . Mese
lâ b i r faaliyet muayyen bir maksat için ve muayyen bir şeye ait ol" 
mak üzere icra olunursa, bu faaliyet hem masraf, hem de sarfiyat 
addolunur. 

Bununla beraber masraf ile sarf iyat ın tefrikinde amelî bir fay
da görü lemediğ inden . Alman M K unda her iki tâbir in ku l lan ı lmış 
olması tenkit edi lmişt i r . Ezcümle b ü y ü k Alman h u k u k ç u s u K o l i 
l e r i n kanaatine göre Alman M K . unda masraf, sarfiyat mevzuu be
ceriksizce tanzim ve ifade edi lmiş olup, P lanck ' ın manasız teferruata 
fazla bağlı kalışının fena tesirleri burada kendini b i r kere daha 
gös termiş t i r (9). 

b) T ü r k - î s v i ç r e M . K . u n d a m a s r a f v e s a r f i y a t 
t â b i r l e r i n i n i s t i m a l i . T ü r k - l s v i ç r e M.K.unda her ik i t â 
bi r mevcut olmakla beraber, bunlar müte rad i f olarak kul lanı lmış , 
Aralarında fark gözet i lmemişt i r (10). Kanunumuzun metninde bu 
tâb i r le r in is t imalini maddeler üze r inden takip edelim (bu tadadın 
anlaşı lmasını ko lay laş t ı rmak için. «masraf- i n «Aufwendung« mu
kabil i o lduğunu bi r kere daha be l i r t e l im) : 

B.K. 8: Alenî mükâfa t vadinde masraf (Aufwendung); 
64: Sebepsiz mal İktisabında müddeaa l eyh in masraf ı (Verwen

dung) ; 
293 I I I . 294 I I I : hası lat kiracısının masraf ı (Verwendung): 
301: Ar iye t şeyin âdi muhafaza masraf lar ı (Verwendung); 
394: Vek i l in müekki lünb ih i ifa için yapt ığ ı masraf (Verwendun

gen): veki l in verdiği avans (Auslagen); 
413: Vekâlets iz iş görmede masraf (Verwendung); 
405 I I I : Tel lâl ın masrafı (Aufwendung); 

iö* Detrener, a,t?,er, s. 20-21. 
no* Von Tuhr, as*., cilt I , § 17; not 4, 
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422: Komisyoncunun masrafı (Verwendung); 
466: Müstevdİin masraf» (Aufwand); 
476: Ard iye sahibinin masrafı (Auslagen). 
M.K. 84: Nikâhın icra olunacağı kanaatiyle yapılan masarif.,. 

(Veranstaltungen; A.M.K.unda Aufwendungen); 
725: in t i fa h a k k ı sahibinin yaptığı masraf (Verwendungen); ima

lât (Neuerungen); 
Tesisat (Vorrichtungen; A .M.K. : Einrichtung) ( I i ) ; 
907, 908: zilyedin yaptığı sarfiyat (Verwendung). 

Kanunumuzun masraf ve sarfiyata mütedai r maddelerine atfet
tiğimiz nazar .gösteriyor k i , Alman M.K.undaki tefrik bizde, kanunî 
tabir ler in tarz- ı istimaline göre, idame olunamaz. Dikkate şayandır 
k i , yalnız mad. 907 ve 908 de «sarfiyat» tâbir i ^Verwendung, muka
b i l i olmak üzere yukar ıda yapılan tefrike uygun şekilde kullanıl
mış ve ha t t â mad. 907 de üç fıkrada tekrar edilmiştir . Esasen sarfi
yat tâbi r i yalnız bu i k i maddede geçmektedir . İsviçre Kanun koyu
cusu Alman M.K.unda masraf ve sarfiyatın tanzimine ait tenkitleri 
nazarı i t ibara alarak mâna fark ım kaldırmış olacaktır . Netekim mü
ellif H o m b e r g e r T in eserinde mad. 939 şerhinde —bizdeki 907. 
maddeye tekabül ediyor— Verwendung (sarfiyat) ve Aufwendung 
(masraf) tabir ler i gelişi güzel kuUanılmiBtır. Zaten İsviçre M. K, unun 
ifadesinde, mutat teknik hukuk terimlerinden imkân dairesinde ka
ç ınmak t emayü lü göze ça rpmaktad ı r (12). 

Şu halde kanunumuzda masraf (Aufwendungen. Aufwand, Aus-
Jagen, Kosten, Veranstaltungen), sarfiyat (Verwendungen), avans 
(Vorscbuss), tesisat (Vorrichtung, Einrichtung), İmalât (Neuerung) 
tâbir ler i müte rad i f olarak kul lanı lmış lardır . 

4. A l m a n M . K. u n d a v e T ü r k - l s v i ç r e M . K. u n d a 
m a s r a f v e s a r f i y a t t a b i r l e r i n i n k u l l a n ı l m a s ı 
b a k ı m ı n d a n b i r m u k a y e s e . Alman Medenî Kanununda 

111" V/emer'ç göre (ftff*ı 4 25fl şerhi, s. 178ıP tesisat deyince: kaile 
olarak bir inşai tesisat arılatılır, meselâ bir binaya yapılan İlâve İnşaatı, ze
min tesisatı, boru döşeme. Bu bakımdan tesisat sarfiyatın bir nevidir. 
Dîger taraftan her sarfiyat bir tesisat değildir: Meselâ hasta Wr hayvana 
ilaç vermek, bir tarlayı gübrelemek tesisat değildir. Tesisat, bir şeyin 
cismen ilâvesi suretinde icra olunan her sarfiyattır, Fakat bu mefhum iç'*t 
ilâve edilen şeyin iktisadi tahsis sureti itlbarlle ilâve edildiği şeye tâbi 
oîması gerektir. 

Üî ı A. Egaer, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Allgemeine fta-
leMunß. s. 28: N, 32-



birçok müessese le rde masraf ve sarfiyata m ü t e d a i r hususi h ü k ü m l e r 
mevcuttur; bunlarda her zaman yeni esaslara tesadüf edilmez. Çok 
kere A l m a n M.K. madde n u m a r a s ı göstererek atıf yapar, yahut da 
başka b i r maddedeki h ü k m ü tekrarlar. Meselâ § 27 (cemiyet idare 
heyetinin masra f l a r ı ) . 86 (tesis idare heyetinin masraf la r ı ) , 675 (hiz
met ve istisna akt i borç lusunun mas ra f ı ) , 775 (kefalet). 1835 (vesa
yet ) , 2218 I (vasiyeti tenfiz memuru) ve daha başka maddelerde, ve
kâlet akt i b a k ı m ı n d a n masraf meselesini tanzim eden mad. 670 e atıf 
va rd ı r . Diğer taraftan § 693 ( m ü s t e v d ü n masra f ı ) . 1390 (kar ın ın 
mahfuz mal la r ı için kocanın masraf ı ) ve 1648 (baban ın çocuk için 
mas ra f ı ) , § 670 muh tev iya t ın ı tekrarlar. Bundan başka Alman M.K. 
nun ik inc i k i tabı olan *Borç Münasebe t l e r i H u k u k u - nda «eda m ü 
kellefiyeti» b a b ı n d a dör t maddede (256, 257, 258 ve 273 I I ) masraf ve 
sarfiyata ait u m u m î h ü k ü m l e r sevkedümiş t i r . 

Î s v i ç r e - T ü r k M.K.unda masraf ve sarfiyata mü teda i r h ü k ü m l e r 
mahdut, ha t t â hemen hemen demin z ikredi lmiş olan takriba onbeş 
maddeye münhas ı rd ı r . Mamafih bu demek değildir k i , bu h ü k ü m l e 
r i n dış ında kalan hallerde masraf ve sarfiyat bahis mevzuu olmaz. 
B^r müessesede masrafa ait sarih h ü k ü m yoksa, h â k i m diğerler ini 
kıyasen tatbik edecektir. Kanunumuz kabul et t iği sistem ve metot 
icabı hiç b i r yerde madde numaras ı gös tererek atıf yapmaz. Atıf 
yapmak lüzumu hâsı l olursa, doğrudan doğruya tatbik edilecek m ü 
essese göster i l i r (meselâ 184. 335 I I I ) . Bi r h ü k ü m muh tevas ın ın d i 
ğer b i r maddeye aynen a l ınmasına ender tesadüf edilir. İsviçre ka
nun koyucusu u m u m î h ü k ü m l e r şevkinden imkân mertebesinde iç
tinap etmektedir ve netekim Borçlar Kanunumuzun u m u m î h ü k ü m 
ler i m e y a n ı n d a masraf ve sarfiyata ait ve Alman M.K.undaki esas
lara müşab ih u m u m î kaideler yoktur . 

-Tecride sebepsiz t eveccühün- arzet t iği tehlikeye S a v i g n y 
bile işaret e tmişt i ; 1881 tar ihl i İsviçre B.K. da bundan sakınmış , sırf 
ilmî değil, fakat amelî bir nizam koymuş tu , t ş te İsv içre M . K. İçin bu 
suretle istikamet tayin edi lmiş bulunuyordu, i sv iç re kanunkoyucu-
su kaideleri tercihan, en fazla amelî ehemmiyeti haiz bu lundukla r ı 
sahalarda sevkeder. Alman M.K.undan farklı olarak ezcümle men
kullere, m ü t e m m i m cüzülere ait h ü k ü m l e r A y n i Haklar ki tabında 
yer almışlar , B.K.unun umumi h ü k ü m l e r i ise o lduklar ı yerde b ı ra
kı lmış lardı r . Kanunda bir u m u m î k ısmın b u l u n m a m a s ı veya mahdut 
olması t e m a y ü l ü bugün ilmî iç t ihat ta h â k i m mevkidedir (13). Bu

na» A. Eççer, a.g.e., s. 27; A. B. Schvıan, Medeni Hukukta Umumi 
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nunla beraber nazariyat ve tedrisatta umumi kısmın inşa ve imali 
zaruridir. Bu sayede vuzuh kazanılır ve ihata kolaylaşır. 

Bu ehemmiyetl i meseleye burada bir kaç satırla ancak lemas 
edilmiştir . Daha aşağıda masraf ve sarfiyat bakımından bazı umumi 
esaslar bel i r t i lmeğe çalışılacağı için, bu isülrata lüzum görülmüştür . 

I I . Masraf ile sarfiyatın tarifi. 
Alman M.K.una göre a ra la r ında fark gözetilen bu iki tâbirin İs

v i ç r e - T ü r k Medeni Kanununda müteradif olarak kullanıldığını yu
karıda izah ettik. Şimdi bunların ifade ettikleri mefhumu tarife ça
lışalım» 

Gerek Alman M.K.uııda ve gerek kanunumuzda bu mefhum çe
şitli sahalarda ehemmiyeti haiz bulunduğu halde eserlerde bunun 
müttefikan kabul edilen tarifine rastlanılmaz. Hattâ dağınık şekilde 
başka başka müesseselerde masraf ve sarfiyatın ayrı tanzim ed^nıiş 
olması ta r i f i güçleştirmiştir, çünkü hemen bütün müellifler bu me
seleyi muayyen bir medeni hukuk müessesesi meyanında ele aim:ş-
lar, masraf ve sarfiyatı ekseriya sırf o müessese zaviyesinden tetkik 
etmişlerdir. Esasen masraf ve sarfiyatın mevzuubahıs edilebileceği 
bütün halleri içine alan bir tarife ulaşmak zordur, çünkü mütenevvi 
hâdiselerde şartlar çok değişmektedir. 

İsviçre M.K .una ait büyük şerhlerde bu zorluklar o derece göze 
çarpmaz, çünkü müellifler bu mefhumu her zaman nisbeten muhta¬
sar şekilde, muayyen bir maddeye münhasır kalarak, tetkik etmek
tedirler. Zaten Alman hukukundan farklı olarak İsviçre hukukunda 
medeni kanuna ait büyük sistematik eserler mevcut değildir. Bu 
sebeple masraf mefhumu da sistematik surette incelenmemiştir. 

İ sv içre -Türk M-Kunda —ve B.K.unda— masraf veya sarfiyat 
bilhassa dört yerde ehemmiyetlidir: Sebepsiz mal iktisabı (B.K. 64), 
vekâlet ve vekâletsiz işgörme (B .K. 394 ve 413), intifa hakkı (M .K. 
725) ve züyet l ık (M.K. 907 ve 908). 

İsviçreli şârihlerın eserlerinde bu maddelere ait izahat îeıkik 
edilirse, tatmin edecek bir tarife tesadüf olunmaz. Ezcümle Be t i 
ke r İsviçre B .K.una ait eserinde mad, 402 şerhinde (bizdeki 394. 
maddeye tekabül eder) söyle diyor: -Masraflar, yâni avanslar ve sar
fiyat, vekilin istediği ve vekâletin icrası için deruhte ettiği mali fe
dakârlıklardır (14). 

Kıs m MeselrsJ. Mevzuatta ve Hukuk ilminde. Tarihte ve Bugün. Medeni 
Kanunun XV, yıldönümü eserinde. İstanbul 1943. s. 407-475. 

(14* Becker, Dar Obllsationenıecht In Kommentar sum Schweiz. 
3GB.. cilt I I . mad. 402 şerhi N 2, 



L e e m a n n eşya hukuku şe rh inde m a d 753 e alt izahatta (ka
nunumuzda 725. maddeye tekabül eder) hiç b i r ta r i f vermez (15). 

O s t e r t a g .Z i l ye t l i k ve Tapu Sicili» eserinde mad. 939 şer
hinde (bizdeki 907, maddeye tekabül eder) sarfiyatı şöyle t a r ' f edi
yor: Ay ında madd î t a h a w ü l l e r i ( inşaa t ta t adüâ t . yeni tesisat, tâmî 
rat i lh. .) mucip olup olmadığına bakı lmaksızın, şeyin nef'ine yap ı 
lan b i l û m u m edalar sarf iyat t ı r (16). 

V o n T u h r , İsviçre M.K.unun umumi h ü k ü m l e r i n e ait siste
matik eserinde bir faslı -Sarf iyat ın Tanzimi» bahsine a y ı r m a k t a ve 
orada şöyle demektedir: Zarardan farklı olarak sarfiyat bir kimse
n in maruz kaldığı değil, fakat kendi iradesiyle b i r başkası veya bir 
şey için İcra kıldığı, mamelekteki bir t enezzü ldür (17). 

Bu tarifler a ras ında i t t ı ra t b u l u n m a d ı ğ ı ve her müellifin, demin 
bel i r t t iğimiz gibi, mefhumu muayyen bi r müessese zaviyesinden ta
rife çalıştığı görü lüyor . En u m u m î tar if yine von Tuhr 'un tar i f idi r . 

Bu vaziyet karş ıs ında von Tuhr delaletiyle Alman medeni hukuk 
ilmine in t ika l etmek gerekiyor. Hemen her meden î hukuk müesse
sesinde İsviçre hukukundan Alman hukukuna geçmek m ü m k ü n ve 
faydalıdır . Fakat mevzuumuz bak ımından Alman hukukunda da i t -
t i ra t s ızhk vard ı r . Bununla beraber Alman hukuk ilminde masraf ve 
sarfiyat meselesi çok daha geniş tetkiklere mevzu teşkil e tmiş bu
lunuyor. Bu mefhumun tarif i meselesini A lman hukuku bak ımından 
tafsilen incelemek, ortaya çıkacak problemler i t ibariyle çok faydalı 
olabilirse de. bu a r a ş t ı rma bizi çok uzağa 'götürebilir . O sebeple, bü
t ü n sarfiyat ve masraf hâdiseler ini İçine alan u m u m î bir ta r i f i he
men gös tererek bunun üzerinde biraz d u r m a ğ ı tercih ediyoruz. 
Alman hukuk l i t e r a tü ründe tesadüf edilen bir çok tar i f ler in içinde 
maksad ı en i y i ifade edeni şudur : «Sarfedenin mamelekinde bi r azal
ma husule gelecek surette bazı mal la r ın rızaî olarak â h a n n aynına 
veya muayyen bir maksada hizmet etmek üzere tahsisi, sarfiyat! ve
ya masraf ı ifade eder». Masraf ile sarfiyat a ras ında fark gözetile-
cekse, yuka r ıdak i tariften ona göre - a h a r ı n aynına» veya «muayyen 
bi r maksada» ibaresini ç ıka rmak gerektir (18). 

Bu tarife göre bazı nokta la r ı ineeliyelim: 

U5> Leemann, Das Sachenrecht. Kommentar zum Schweiz. S ü B . 
mad. 753 şetiht. 

c 161 Ostertag. Besitz und Grundbuch, Kommentar zum Sc.v.tTü, 
Z.GB.. mad. 939 şerhi; N. 2. 

I17i von Tuhr, a.g.e.. cilt I ; s. 108. 
ilfl» E. Degener, a.£.e.. 19 ve 21* 
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1. ı T a h s i s - k e y f i y e t i Ne vakit bir malın -tahsisi» sar
fiyat veya masraf t ı r? Neden bilhassa -tahsis» denmişt ir de. bilfarz 
—başka tariflerde görüldüğü gibi— -eda» tâbiri kullanılmamışt ır? 
Bi r mahn bu yolda -tahsisi», -vakfı», -hizmete tahsisi* hangi kesatet 
veya ş iddet derecesinde olmalıdır k i , sarfiyat veya masraf sayıîubil-
sin? 

Bu b a k ı m d a n üç kesafet derecesi tefrik o lunmakladı r : 
a) Sar fedüen mahn tahsisinde en b ü y ü k şiddet derecesi, malın 

tamamiyle ziyaıdır . Misal; Hayvana verilen yem, bir iş için görülen 
h izmet 

b) Tahsiste ikinci şiddet derecesi, mal ın maddeten baki kalma
sı- fakat hukuken zayi olmasıdır. Misal: Asıl ile bir leşt ir i len şeyin 
m ü t e m m i m cüzü olması. 

c) Tahsisin en zayıf derecesinde mal ne maddi, ne de hukuki 
bak ımdan ziyaa u ğ n y o r . Meselâ sa r fedüen şey asim teferruat ı seci
yesini kazanıyor (19). 

Bu derece taks imat ı meselenin aydınlanmasına yarıyorsa d3, ik i 
misal üzer inde biraz daha tamikte bulunmak gerektir. 

Müs tevdi hasta beygir için ilâç aldırıyor. Getirilen ilâç verilme
den hayvan ölüyor . Burada ne tevdi edilen beygir, ne de onun sahibi 
ilâçtan müstef i t olmuşlardır . Buna rağmen ilâç masraf sayı lmakta
dır, ç ü n k ü ortada, müstevdi in mamelekinde azalmayı mucip bir tah
sis mevcuttur. Objektif olarak ilâç müstevdi in harcadığı paraya mu
adildir; fakat şübjektif bak ımdan bu ilâcın müstevdi için kıymeti 
yoktur. Bu hâdisede müstevdi masrafı için tazminat istiyebilir. çün
kü mameleki, azalmış görünecek tarzda â h a n n aynına hizmet et
mişt i r . 

Diğer misale gelince: Bi r evin zilyedi bazı t âmi ra t yap t ı rmak için 
kıymetl i evrakını salarsa, mücer re t bu kıymetl i evrakın devir ve fe
rağı masraf sayı lamaz, çünkü buradaki hizmet veya tahsis, sarfrde-
nin mamelekinde bir azalmayı mucip olacak derecede kesafet srz^t-
miyor. 

2. Tarifte - r ı z a î » t â b i r i n i n de mahsus ehemmiyeti var
dır, ç ü n k ü —izahatımızın başında da belirt t iğimiz gibi— masrafı 
prensip i t ibar iyle zarardan ay ı ran bu rıza. iht iyar veya iradedir. 

3. Tarifte « m a l » m e f h u m unun da yer almış olması şu me _ 

Î10T E. Dvpejıer, a.g.e.. s. 14 de bu hususta müellif Schakowaky-'ye 
İstinat ediyer: ScJıakotvsky:, Die Rechte des Besitzers gegenüber dem Ei-
gfntumer wegen Verwendungen, Leipziger Diss. 1913. Zeulenroda, s. a. 
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seleyi ortaya ç ıkar ıyor : İş veya hizmet »mal» yahut -mali k ıymet» 
(mameleke dahil k ıymet ) makuiesine dahil midir? 

Haddi zatında iş kuvvet i veya say, mameleke dahil bir mal veya 
k ı y m e t değildir, bizatihi insana bağl ıdır , halbuki mamelek mefhu
mu hak sahibinin yanında müs tak i l olarak yer alır. 

Fakat i ş kuvvet i ile m a ü k ıyme t l e r yarat ı labi ldiğinden, bi lvası ta 
iş kuvvet i de, k ıyme t l e r yaratan bir âmil olarak, bir k ıymet ifade 
eder. Say vası tasiyle başarı lan netice, insanın bir nevi semere sidir. 
Say. piyasada muayyen bir k ıymet ifade eden bir netice veya eser 
vücude get i rdiği anda âdeta müs tak i l bir şey oluyor. D e r n b u r g , 
S t a u d i n g e r . O e r t m a n n gibi Aiman müellif leri bu izah tar
zım kabul ve müdafaa etmektedirler (20). B.K. mad. 394 şe rh inde 
İsviçreli müel l i f ler de sâyi bu yolda masrafa dahil s aymak tad ı r l a r . 

I I I . Masraf ve sarfiyata ait hükümlerin umumî nokiamazarluro 
göre tetkiki. 

Yukar ıda işaret etmiş o lduğumuz gibi , masraf ve sarfiyat M . 
K.un muhtel i f müessese ler inde ayr ı hükümle r l e tanzim edi lmişt i r . 
En m ü h i m sahalar şun la rd ı r : 

Borçlar Kanununda: 
Sebepsiz mal ikt isabı (mad. 65); 
Vekâlet (mad. 394); 
Vekâlets iz i şgörme (mad. 413). 
Medeni Kanunda: 
İntifa h a k k ı (mad. 725); 
Zi lye t l ik (mad. 907, 908). 
Masraf ve sarf iyat ın b ü t ü n fer'i h ü k ü m l e r i y l e te tk ik i , bu m ü e s 

seselerin ayr ı ayr ı incelenmesini gerektirmektedir, çünkü bunlarda 
hâdiseler in unsur l a r ı çok farkl ıdır . Fakat böyle b i r tetkikat bu ma
kalenin çerçevesine sığmaz; ve esasen gayemiz, kanunun bu mef
humlar bak ımından yapmadığı umumi le ş t i rmey i bir dereceye kad^r 
gerçek leş t i rmekt i r . Bu sebeple bü tün masraf ve sarfiyat hâdise ler ine 
şâmil olan esaslar ı toplu olarak gös te rmeğe çalışacağız (21). 

rZOf E Degencr. a.R.e, s. 17. 
r21 > Bidayette işaret eimis olduğumuz gibi. BGB den farklı olara* 

krimınıırmızrin masraf ve sarfiyata mütedair umumi hükümler sevkidll-
mis değildir. Kısmen vorı Tuhr'a dayanmak suretiyle bazı esasları urmrui-
leştirecefiiz. fakat aynı aamnndu umumi psastan vaki muayyen 
inhirafları bellrtmp*: h i7i ımumı duyacafcız <Von Tuhr'un bu umumiieslir-
meyJ yapa:I::n Alman M.K.undan mülhem olduğu zahirdir). 
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1. M a s r a f v e y a s a r f i y a t ı n Ö l ç ü s ü . Roma hukukun-
danberi mutat olan bir taksime göre zarurî , faydalı ve fuzuli masraf
lar birbirinden ayr ı lmak tad ı r (M.K. 907, B.K. 64), 

a) Z a r u r î m a s r a f l a r ( İ m p e n s a e n e c e s s a r i a e ) . 
Muntazam bir idare veya işletmenin gerektirdiği sarfiyat zaruride 
Masrafın sarfedene zarurî gö rünmüş olması kâfi değildir; büromla 
beraber, vaziyetin objektif olarak mütalâasına da lüzum yoktu: ; 
hasmın da bu masrafı zaruri addederek yapacağı kabul edilmek 
m ü m k ü n s e , masraf zarurî sayılır. Bu noktaya vnn Tuhr İşaret ediyor 
ve şu misali veriyor: Hasta hayvana baytar celbini âraz haklı gÖs* 
teriyorsa. baytarın yaptığı muayene ciddî bir tehlikenin mevcut ol
madığını ispat etse bile, kendisinin celbi zaruri masraf sayılır (22), 

Daha sonraki hâdiseler yüzünden istifadeyi mucin olmaması, 
masrafın zarurilik seciyesini bertaraf etmez. Meselâ damın tamirin
den sonra binan:n yarmasında bu vaziyet vardır, 

b) F a y d a l ı m a s r a f l a r ( i m p e n s a e u t i l e s ) . Bu 
nevi masraf zarurî olmamakla beraber bir istifadeyi temin. b ;lh^s-
sa şeyin kıymetini tezyit eder. Meselâ bir tarlanın ıslahı için vapılan 
masrafta hal budur. Bazı hâdiselerde masrafın taydaş: sübjektif ala
rak müta lâa edilir. Ezcümle vekilin faydalı saymağa mezun bulun
duğu masraf tazmin olunur (B.K. 3f*4). Başka hallerde ise objektif 
fayda nazarı İtibara alınır: meselâ işpörene nrf. is sahibi için hakika
ten İstifadeyi mucip olan masraflar ödenir (B.K. 413). Diğer taıaf 
tan B.K. mad. 64 e göre, sebepsiz iktisap eden. o şeyi kabzettiği t 
man suiniyetle hareket etmişse, yaptığı favdalı masraflar ancak iade 
7amanında mevcut olan fazlalık nisbetrnde iazmin olunur, 

c) Fuzulî masraflar (impensae voluptuariae). Buniara zevk ve 
ya lüks masraf lar ı demek daha doğrudur. Bu gibi masraflar ne za
rurî, ne de faydalıdır; bunlar lüks ihtiyacını karşılar veyahut h f~ 
merbutiyet kıymetini yükseltirler (M.K. 907, B-rC 64) (23), 

2. N e l e r m a s r a f s a y ı l ı r ? 
a) Sarfeden, para veya başka şeyler istihlâk etmiştir (mose-

âhara ait bir hayvanı beslemek için); yahut bir şeyi, mütemmi 
cüzü olacak surette, masraf mevzuu olan şey ile birleştirmiştir (me
selâ inşaat voliyle İlâve). 

b) Eşyanın İstimalini terk (meselâ başkasına ait bir şeyin mu 

• 22» Von Tuhr, a.ç-e., cilt î . s 109; Ostertoç: a.g.e.; s .100: Osterta* 
yv.huı objektifliği bahis mevzuu ediyor. 

i23> Von Tuhr, a.p.e.. cilt I . s. 110. 
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hafazası için bir oda tahsisi) veya, şayet sarfeden bu yüzden hâdise* 
lerin normal seyri it ibariyle kendisine ait bulunan bir kâ rdan mah
rum kal ıyorsa , hizmetlerin ifası (meselâ b i r tabibin veya avuka t ı n 
işgören sıfat iyle meslekî hizmetler ifa etmesi) (24) dahi masraf ma
hiyetindedir. 

c) Üçüncü şahıslara karşı borç ilt izamı da masraf olabil ir : B.K. 
unda bu neviden masraf hususunda yalnız vekâ le t t e (mad. 394), i ş -
gö rmede (mad, 413) ve âdi ş i rke t te (mad. 527) sarahat varsa da, b a ş 
ka hallerde bunu kıyasen kabul etmek gerektir (25). 

3. M a s r a f n a s ı l t a z m i n e d i l i r ? 
a) Masraf, yapıldığı anda ifade et t iği k ıyme te göre, nakten öde

n i l . Bu hususta kanunda sarahat mevcut değilse de, v o n T > ı h r 
«Actio de in rem verso. İşgörme Nazariyesine müteda i r e tüd- adlı 
eserinde bu meseleyi tafsilen incelemekte ve masraf ın tazmini husu
sunda B.K. mad. 43 1 h ü k m ü n d e tecelli eden serbest tanzim şeklin
den istifade edilemiyeceğini, zira masraf ın mamelekte ih t iyar i b i r 
tenezzülü ifade ettiğini isabetle belir tmektedir (26). 

b) Masrafın arzett iği nakdî k ıymete , sarf iyat ın yapı ldığı gün
den itibaren faiz yürü tü lü r . Burada nazarı itibara a l ınan mülâhaza 
şudur : O zamandan itibaren sarfeden değil» fakat diğer taraf mas
raftan fayda lanmaktad ı r . Faizler kendisine ödenmiyecek olsa. sarfe
den mamelekinde husule gelen tenezzülün tazmin ve telâfisini temin 
edemezdi. B.K.unda vekâle t (mad. 394). vekâletsİz işgörme (413), ko
misyon (422) ve âdi ş i rket (527) müessese le r inde faizin tediyesi hu
susunda sarahat vard ı r . 

Buna mukabil üzer inde masraf yapı lmış olan şeyden sarfeden 
ivazsız istifade ediyorsa, ancak bu istifadenin nihayete ermesi an ın 
dan itibaren kendisi faizi talep edebilir. A lman M.K.unda 256. mad
dede bu hususta sarahat vardı r . V o n T u h r ve L e e m a n n 
M . K . mad. 725 delaletiyle İntifa sahibi için aynı neticeye vanvorlar : 
Meselâ intifa sahibi —hasılat İcarında kiracı için aynı vaziyet düşü-

'24' Alman M, K. mad. 1835 gereğince vasi, vesayetin idaresi um-
r.ında yaptığı maprafların tazminini vesayet altında bulunan kimseden 
İM ivebileceği gibi. meslek veya sanatına dahil bulunan hizmetler uahl 
masraf sayılır, 

<25> Lehvıann. R?cht der Schuldverhaltnisse. I I . Band des Lehr¬
buchs de* BürgerlJchen Rernts von Enneccerus-Kipp-Wolff, yeniden İs
lenmiş olan 12, basım. Marburg 1932h s. 8B. 

"26) Von Tnhr. Actio de İn rem verso. Zualelch eln Beltraz zur Lehre 
von der aeschar tsfühmne, s *0. 
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n ü l m e k gerektir— faydalı masraf şekl inde manzur olan bi r bina in¬
Şa e tmişse ve gayrimenkulu intifa müdde t in in hi tamında tahliye 
ederken masraf lar ın ın tazminini istiyorsa, kendisine faiz tanınmaz, 

unkii b inanın kullanı lmış olması, sarfedüen paran ın faizinin yerini 
tutar (27). 

c) Masraf üçüncü şahsa karşı borç iltizamı suretinde yapılmış
sa, tazmin, bu borçtan kurtarma tarz ında olur (B.K. 394, 413, 527), 

Böyle b i r halde (meselâ sarfeden vekâlet in icrası için gerekli va
sı taları temin maksadiyle ödünç para alm:şsa) sarfedenin bi r borç
tan kurtarma talebi vardır . V o n T u h r ' a göre, masrafı yapan, 
Üçüncü şahsa borçlu bu lunduğu meblâğın kendisine verilmesini İs
teyemez, çünkü böy le b i r tediye sarfedenin mal î kaybını aşar ve 
üçüncü şahsı lüzumsuz yere izrar edebilir (28). B e c k e r bu kana
atte değildir; kendisine göre, sarfeden ancak borç muacceliyet k**s-
pedince bu meblâğı isteyebilir. Filhakika daha önce İstİyebilse ve 
alabilse, belki hakkı o lduğundan fazla temin e tmiş olur. Aksi halde 
ise von Tuhr 'un gösterdiği sebep varit değildir. Bundan haşka üçün
cü şahsa karşı böyle b i r borçtan dolay: her zaman yalnız sarfeden 
meşguldür; binaenaleyh bilfarz müvekki l veya iş sahibi meblâğı sar-
fedene —veki l veya işgören— verdikten sonra, onun bu paray ı 
üçüncü şahsa ödeyip ödemediği iş sahibini hiç b i r suretle ilgilendir
mez (29). 

4. M a s r a f ı n t a z m i n i n a s ı l i s t e n i r ? Bu hususta 
muhtelif müessese ler bak ımından önemli ayr ı l ık lar vard ı r ve bu se
beple meseleyi tafsile tâbi tutmak gerektir, 

a) T a l e p , d e f i v e h a p i s h a k k ı . Tazminat ın nasıl is
tenebileceği hususunda bu iht imal ler i vekâlet ve vekâletsiz işgörme, 
zi lyet l ik , sebepsiz mal iktisabı için ayrı müta lâa edelim. 

aa) V e k â l e t t e ve v e k â l e t s i z i ş g ö r m e d e (B.K. 394 
ve 413) masraflardan dolayı vekil ve İşjgören teknik mânada talep 
hakkına —yâni bir ifa veya içtinabı istemek hakkına— sahiptir. Ke
za intifa hakk ı sahibi mükellef olmadığı halde yaptığı masrafa mu
kabil tazminat istiyebilir, întifa sahibinin bu talebi vekâlets iz ıs^ror-
me h ü k ü m l e r i n e tâbidir (M.K. 725). 

bb) Buna mukabil h ü s n ü n i y e t s a h i b i z i l y e t yapt'" 

(27) Lehmann, a.g.e.. s. 88: 4 a; von Tnhrr a.g.e.; cilt I ; s. 112: Lıh 
merin; a.tt.î.: mBflV 753 serhi N. 7. 

(28* Von Ttıhr. a.e.e. cilt I . E. U2. 
• 29" Bcckcr, a.g.e.H mad\ 402 şerhi. 



'¿02 BÜLENT DAVRAW 

ğı faydalı ve zaruri masraflar için talep h a k k ı m haiz değildir . Her 
ne kadar kanun 907. maddesinde «yapmış o lduğu zaruri ve faydalı 
sarf iyat ın iadesini talep- diyorsa da, bu teknik m â n a d a talep mel-
humunu ifade etmez. Zilyet sarf iyat ın ın ödenmes in i ne talep, ne de 
dâva edebilir. Müş te rek hukuka uygun (30), fakat Alman M.K.un
dan farklı olarak hüsnüniye t sahibi zilyet ancak bir deti kullanabi
l i r : Yapt ığ ı sarfiyat tazmin edilinceye kadar şeyi teslimden imtina 
t d e b ü i r . 907. maddenin sarih h ü k m ü n e göre, sarfeden kimse *zaruri 
ve faydalı sarf iyat ın iadesini talep ve tediye zamanına kadar o şeyi 
hapsedebilir. * 

Burada dikkate şayan bir nokta v a r d ı r : Menkul mallarda h ü s n ü 
niyet sahibi zilyet teslimden imtina z ımnında o şeyi yedinde alıko
yacak, zilyetliği nakletmiyecektir. Menkullerde vaziyet böylece aşi
kâr olmakla beraber, gay r ımenkuİ l e rde hapis h a k k ı acaba ne suretle 
istimal edi lebüir? Hapis hakkını u m u m î olarak tanzim eden 864. 
madde bu hakkı -menkul eşya- ya ve «kıymetl i evrak* a münhas ı r 
tutuyor. Gayri men kül ler bak ımından hapis h a k k ı ancak 907. madde 
ile t amnmış olup, bu madde hakk ın nasıl kul lanı lacağı hususund 
hiç b i r kayı t iht iva etmiyor. Bu noktaya R o s s e l işaret ediyor. Bu 
müellif in umumi hapis hakkına ait şerhi çerçevesinde izah etmek is
tediği cihet şudur : Her ne kadar 864. madde, borç ile eşya aras ın
daki irtibata dayanmak üzere (debitum cum re junc tum) , yalnız 
menkul şeyler ve kıymetl i evrak b a k ı m ı n d a n hapis hakk ın ı t an ı 
yorsa da, k a r ş ı b k h taahhüt le r i havi akitlerde «aktin ifa e d ü m e m i ş 
olması def i* zaviyesinden (exceptio non adimpleti contractus) glry-
rimenkuller hususunda da hapis hakkın ı umumi olarak —yâni 907. 
madde çerçevesi dışında dahi— tan ımağa m â n i yoktur. Meselâ gay-
rimenkule mütea l l ik al ım-sat ım aktinde mukabil edayi a l amıyan sa
tıcı ifadan imtina edecektir; yân i satıcı, al ıcının mâlik sıfat iyls tapu 
siciline tesçili hususunda lüzumlu olan (mad.922) muvafakati gös ter 
mekten imtina edecektir. Bunun üzer ine m ü k t e s i p mad. 642 f. I . c. 2 
gereğince mülk iye t in kendisine t an ınmas ın ı h â k i m d e n istiyecek, fa
kat fâriğin kullandığı , aktin ademi ifası d e f i n i nazar ı itibara 4tan 
hâk im müktes lb in bu talebini reddedecektir. Demek oluyor k i , gay-
rimenkuller bak ımından hapis hakkı , takip hakkiyle mücehhez bi r 
imtiyaz olarak değil, sırf hasma karş ı ileri sürülen bir defi şekl inde 
kul lanı labi l iyor . 

A k t i n ademî İfası definden mütevel l i t , gayrimenkullere m ü t e -

<30' Windscheid, a.g.e,. § 422. not 7. 
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all ik hapis hakk ına ait bu tafs i lâ t tan , 907. maddeye müsteni t , gavri-
menkule ait hapis hakkın ın nasıl kul lanı lacağını is t ihraç edebiliriz. 
Filhakika faydalı veya zarurî masrafı yapmış olan, hüsnüniyet sahibi 
zilyet gayrimenkulu iade mükellefiyeti karşıs ında kalırsa, yaptığı bu 
masra f ın tazminine kadar tapu sici l ; ne tesciline muvafakatten 
imtina edecektir. Kendisinin bu imtinaı muvacehesinde hâkimden 
mülk iye t in t an ınmas ına matuf karar (M.K. mad. 642) istihsal edile
mez, çünkü bu imtina keyfiyeti 907. madde :1e sarahaten bahşedilen 
hapis hakk ına d a y a n m a k t a d ı r (31). 

Dikka t i <çeken diğer bîr nokta da şudur : Zaruri veya faydalı mas
rafı yapmış olan, hüsnün iye t sahibi zilyede bu masrafı için b<r lalep 
tan ınmadığ ın ı , yegâne himaye vası tasının hapis hakk ı olduğunu yyr 
k a r ı d a bel i r tmiş t ik , i m d i bu zilyet şeyi iade et l ikten sonra masrafın 
tazminini temin için elinde hiç bir hukukî vasıta kalmaz. BÖvle bir 
halde, yâni şeyin tesliminden sonra, mâlik ihtiyariyle zilyedin bu 
masraf ım tazmin ederse, vaziyet nedir"1 

Von T u h r a göre hüsnün iye t sahibi zilyedin sarf iyat ından nakıs 
borç doğar; binaenaleyh böyle bir ö d e m e muteberdir. Mâlik kendi
sini hataen tediye ile mükellef saymış olsa bile, ödediğini geri ala
maz. 

Demek oluyor k i . sarfiyatın tazmini ezcümle kumar ve bahse 
müşabih olarak nak ı s borç tu r . Ancak hapis hakk ın ın mevcudiyeti 
sarfeden için kuvvet l i b i r t emina t t ı r (32). 

M . K . mad. 907 I h ü k m ü n e dayanan bu hapis.hakkı kavı ts iz ve 
şarts ız olarak mevcuttur ve herhalde mad. 864 teki u m u m î olarak 
tanzim edilmiş olan hapis hakk ın ın şar t la r ına tâbi değildir . 

Yalnız hüsnün iye t l e hareket eden zilyedin bu hapis hakkını k u l 
lanabi leceğine bi r kere daha işaret edelim. 

cc) S e b e p s i z m a l i k t i s a b ı . B.K. mad. 64 -müddea-
aleyhin, yapt ığ ı zarur î yahut faydalı masraf lar ı istirdada salâhiyet i 
vardır» der. Mehazın Almanca metninde yine -talep- kelimesine te
kabül eden *Anspruch» tâbiri yer a lmışt ı r . Fakat bu da hakikî bir 
talep değildir, ladesi gereken şey para ise, masraf la r ın bedeli tenzil 
edilir. Menkul malin İadesi halinde ise m ü d d e a a l e y h (sebepsiz ikti
sap eden) 864. maddedeki hapis hakkın ı kullanabil ir . Diğer şeylerde, 

1311 Rossel-Mentha. Manuel du droit civil suisse. Tome i n . Lausanne 
Genève 1933, s. 245 not 1658. Ga\Timenkulï?rde hapis hakkının nasü i'.ul-
la-nılacaftı meselesine hocam OH. Prof. E. Mardin dikkatimi çekmiştir. 
Kendisine teşekkürü borç bilirim. 

<32> Voit Tuhr, a.&.e.. cilt I . s. 31. 
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mese lâ alacaklarda, kanuni bir h ü k m ü n bu lunmamas ı sebebiyle kı-
yasen bir d e f i t an ımak gerekecektir (33), 

b) R e f i h a k k ı ( i u s t o i l e n d i ) . Yapı lan masraf, İadesi 
gereken şeyin m ü t e m m i m cüzü olmuşsa, masraf ın tazmin edilme
mesi halinde sarfeden, hüsnün iye t sahibi olmak şar t ıyle , o şeyi refe-
debilir. Sar fedüen şey 619. maddeye göre m ü t e m m i m cüzü olunca, 
sarfeden onun üzerindeki mülk iye t i kaybeder, fakat refi üzer ine ye
niden mâ l ik olur, 

Refi hakkı , başkasına ait bir şeye hüsnün iye t l e zilyet bulunan 
şahsa (M.K. mad. 907), intifa h a k k ı sahibine (M-K. mad. 725), sebep
siz iktisap borçlusuna (B.K, mad. 65) ve vekâletsiz işgörene t B.K. 
mad. 422) tanınmışt ı r . Alman M.K.undan farklı olarak, bu refi hak
k i n i n başka hukuki münasebe t l e rde dahi kul lanı labi leceğine dair 
kanunumuzda sarahat yoktur. Halbuki ezcümle icarda, hâsı la t ica
r ında, â r iye t te de borçluya böyle b i r hak t a n ı m a k gerektir. Bu hal
lerde borçlunun, iade İle mükellef o lduğu şeye yapt ığ ı masraflar 
kendisine tazmin edilmezse, o da bir refi h a k k ı kullanabilmeli
d i r (34). 

Kanun refi hakkın ı , a y ı r m a «zararsız m ü m k ü n ise» kayd'.yle 
kabul etmektedir. Bu kayı t lafeen anlaşı l ırsa, ekseri hallerde refi 
hakkın ı ku l lanmağa imsân kalmaz, çünkü hemen daima böyle bir 
ay ı rmada asıl şey zarar görür . A lman M.K.unun 997. maddesine göre 
zilyet eski haline getirme hususunda teminat göster i rse , asla arız 
olabilecek zarara bakılmaz. Bu h ü k m ü İsviçreli şa r ih ler de kabul 
ediyor ve bu hususta Alman M.K.una atıf yap ıyor la r . Ancak v o n 
T ı ı h r , eski hale getirme için teminat talep edilebileceğini kabul 
etmiyor; kendisinin kanaatine göre O s e r ' i n (B.K. mad. 65 şe rh i ) , 
W i e l a n d ve O s t e r t a g ' m (M.K. mad. 939 şerh i ) A lman M.K. 
unun 997. maddesine işaret ederek böyle b i r teminat talebini kabul 
etmeleri doğru değildir, çünkü Alman M.K. unun m e z k û r maddesi, 
İsv içre B.K.unda bahis mevzuu olmayan, şeyin iadesinden sonra refi 
hakk ın ın istimali ihtimaline aittir. Fi lhakika gerek İsviçre M.K. 
mad, 939 da ve gerek İsviçre B .K. mad. 65 te, refi hakk ın ın «şeyin 
iadesinden evvel* kullanılacağı hususunda sarahat vardı r . T ü r k B.K. 
unda mad. 64 te «iadeden evvel» k a y d ı mehazın tekabül eden 65. 
maddesindeki gibi aynen mevcut ise de, T ü r k M.K.unda 907, mad
dede bu kayı t , mehazdan farklı olarak, yoktur. Bu vaziyet karşıs ın-

'33ı Von Tuhr, a,R.e P cilt I . s. 32. 
134ı Von Tuhr, a,g,e.( eilt Tr s. İM. 
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da, hüsnüniyetle hareket eden zilyedin refi hakkını şeyin iadesinden 
sonra dahi kullanabileceğini» bu bakımdan kanunumuzun mehazdan 
ayrılarak Alman M,fLuna yaklaştığını, binaenaleyh 907. maddeye 
müstenit refi hakkının, zilyetliğin hasma intikalinden sonra kulla* 
nı lması bahis mevzuu olduğu takdirde, böyle bir hâdiseye Alman M. 
K.unda 997. madde delaletiyle 258. maddede görülen h ü k m ü n tatbik 
edilerek hasmın , refiden hâsıl olabilecek zarar ına karşıl ık teminat 
i tasını talep edebileceğini kabul gerektir. Tabıa t iy le bu neticeye. A l 
man M.K. unda böyle' bir h ü k ü m vardır şekl inde değil, ve fakat ka
nunumuzda mevcut bir boşluğu menfaatler ihti lâfının âdilâne halli 
sadedinde doldurmak gayesiyle mukayeseli hukuk metodundan ist i 
fade etmek suretiyle var ıyoruz . Filhakika kanunumuzun 907. mad
desinde refi hakk ın ın istimali hususunda «iadeden evvel- kayd ı kon
madığ ına göre, masraf yapmış olan kimse «İadeden sonra- dahi 
—şayet hasım k ıymet in i tazmine hazır değilse— refi hakkın ı kul la
nabil ir ; yalnız böyle bir halde hasmı —yâni yeni zilyet olmuş olanı— 
daha fazla himaye etmek gerektir ve bu i t ibarla kendisine, teminat 
istemek h a k k ı tan ınmal ıd ı r . Bu h a k k ı n tan ınması , kanundaki bir 
boş luğun dolduru lmas ı tarz ında m ü m k ü n oluyor. 

Netice olarak diyebiliriz k i : Von Tuhr ile beraber, refi hususun
da kanunda mevcut «zararsız m ü m k ü n ise> kayd ım lâfzen an lamağa 
muar ız ız ; asla zarar ar ız olsa bile, refi h a k k ı kullanılabil i r , fakat es
k i hale getirme şa r t t ı r ; sebepsiz iktisapta —ve B.K. mad. 413? m ü s 
teniden vekâlets iz işgörmede— refi ancak -şeyin iadesinden evvel» 
kul lanı labi l i r ve bunun için has ım teminat i tasını istiyemez. Hüsnü
niyetle hareket eden zilyette ise (M.K. mad. 907). mehazdaki -iade
den evvel* kaydı kanunumuzun metnine g i rmediğ i cihetle, tafsil 
yap ı lacakt ı r : iadeden evvel teminat gös te rmeden refi hakkı kul lanı
labilir , fakat eski hale getirme şar t t ı r ; iadeden sonra ise, refi hakkı 
nın ist imali için diğer taraf, muhtemel za ra r la r ına karşı l ık olmak 
üzere , masraf yapandan teminat îs t iyebilecektir (35). 

Tekrar edelim k i , sarfedene masraf ı için tazminat teklif edilirse, 
refi caiz değildir . 

Burada bi r noktan ın daha te tk iki gerekiyor: Refi sarfeden için 
hiç bir menfaati mucip değilse, vaziyet nedir? Meselâ evi tahliye 
eden kiracı d ıvar kâğıdını sökebüi r m ı? Ş ü p h e yok k i , kiracı bu dı-
var kâğ ıd ın ı tekrar kullanamaz ve bu itibarla kendisi için yeknazar-
da bir menfaat mülâhaza edilemez. O s t e r t a g , Alman M.K.unun 

1351 Von Tuhr. a.ge.. cilt I . s. 113: Ostertag. mad. 030 şerhi. 
Hufcvh F a l ı ü l t « l M*<-mu»*ı- 2Q 
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97. maddesindeki hal suretine dayanarak, böyie bir hâdisede refi 
hakk ın ın kullanılamıyacfiğını kabul ediyor; f i lhakika Aiman M.K. 
unun m e z k û r h ü k m ü n e göre şaye t refi kendisine bir fayda temin et
miyorsa, sarfeden refi hakkın ı kullanamaz. Bununla beraber v o n 
T u h r bu kanaatte değildir ve kendisine hak veri lmek gerekiyor» 
Von Tuhr 'un telâkkisine göre, k i racının , kendisi ta raf ından d ıvara 
yapış t ı r ı lmış olan kıymetl i kâğıdı sökmek te menfaati yoktur dene
mez ve hâdisede M.K. mad. 2 h ü k m ü n ü n anladığı m â n a d a hakk ın 
suustimali dahi yoktur. Zira ki racıya kâfi miktarda tazminat tekl i f 
edilmezse, ve kiracı , mal sahibinin parasız veya cüz'î b i r bedel mu
kabilinde odanın güzelleşmiş o lmas ından fayda lanmas ına mâni o l 
mak arzusunda ise, kâğıdı koparmaktan başka bir çare kalmaz. Asıl 
ehemmiyetli olan cihet şudur k i , kiracı kâğıdı böyle b i r halde ko
parmak imkânından mahrum kalırsa, bu d ıvar kâğıdı için ödenecek 
tazminat hususunda hiç bir vaki t kiracı i le mal sahibi makul bir uz
laşmaya varamazlar (36). 

Masraf yapan kimse bir tazmin t a l e b i n i haiz İse, onun yeri
ne refi hakkın ı kullanmakta muhayyer değildir (37). 

5. M a s r a f v e z a r a r . Bu i k i mefhum aras ındaki fark y u 
ka r ıda bel ir t i lmiş, mamelekte masraf ın iradî, za rar ın ise gayr i i rad î 
bir tenezzülü intaç et t iği söylenilmişt i . Masraf ile zarar arasmdaki 
münasebe t meselesi bilhassa vekâ le t müesseses inde ehemmiyetini 
gösterir . Meseleyi bu müessese bak ımından şöyle vazedebiliriz: Ve
k i l i n mâruz kaldığı zarar lar ı m ü v e k k i l ödeyecek midir? 

B.K. mad. 394 I I h ü k m ü n e göre veki l -vekâ le t i ifa doîayısile* 
uğrad ığ ı zarar ın tazminini isteyebilir. Ancak burada tebdile uğ ramış 
bir beyyine külfeti zarar ın tazmini borcunu İcabı hale göre hafifle
tebilmektedir: MüvekkU, bu zararda kusuru olmadığını ispat ederse, 
tazmin ile mükel lef olmaz. Demek k i tesadüfi zarardan dolayı (dam-
num ex occasione mandati: vekâle t vesilesiyle veya dolayısıyle 
—vekâle t sebebiyle değil—) müvekk i l e mesuliyet teveccüh etmez. 
Misal : Vek i l , iht i ra beraat ı hukukuna göre memnu olan emtea ile se
yahat ediyor —yâni seyyar sa t ı ş memuru vaziyetindedir— ve bir 
demiryolu kazasına mân ız kal ıyor . Bu kaza vekâle t sebebiyle değil, 
ancak vekâ le t vesilesiyle (damnum ex occasione mandati) vukubu-
luyor. Demiryolu kazasiyle, sat ış emteas ının memnu metalardan o l 
mas ı arasmda bir bağlıl ık yoktur . Müvekki l mesul değildir . Fakat 

(36) Von Tuhr, a.g.e., cilt I . s. U3; Ostertag, a.g*.. mad. 939 ftffcl 
(37) Ostertag, a.g.e, mad r 039 çerhi. 
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başkasının ihtira beraatini lakliden yap ı lmış alan emteayl satt ığı için 
seyyar memur mesul tutulursa, m ü v e k k i l mesul olur (vekâlet sebe
biyle zarar: damnum ex causa mandati) . Ancak burada da müvekki 
l in , kusuru aranı r . Beyyine külfeti tebdil edilmiştir , müvekki l kusuru 
olmadığını ispat edecektir. Meselâ seyyar memur, patronun malu
m a t ı olmaksızın memnu emteayi da araya kar ış t ı rmışsa ve patron 
bunu İspat edebilirse, mesuliyetten kur tu lur . 

Veki l in , vekâle t in ifası sebebiyle uğradığı zarardan dolayı mü
vekki l mesuliyet a l t ında kalmak İstemezse, kendisine bir kusur isnat 
edilemiyecegini ispat zorundadır . Buna mukabil vekâletsiz i şgöıme-
de iş sahibi, hâk imin takdir edeceği za ra r ı tazmin edecektir ıB.K. 
mad. 413 f. I ) r mehaz ın Almanca metnine uygun daha doğru bir ifade 
ile: sair zarar için hâk imin takdi r i dairesinde tazminat ödeyecek
tir». Vekâlets iz isgörene nazaran veki l in o kadar müsai t bir vazıyet
te bu lunmamas ı İsviçreli müellif ler ta raf ından kanun koyucusunun 
bir sehvi sayı l ıyor (38). 

V o n T u h r bir de şu ehemmiyetli noktaya temas ediyor: 
-Masraf ile zarar aras ında gözeti len fark, yeknazarda zannedüebi le-
ceği kadar kat ' î değüdi r . Zira başkasının menfaatine olarak kendisi
ni veya bi r şeyini bilerek tehlikeye maruz b ı rakan kimse, tehlikenin 
tahakkuk etmesi ih t imal i için za ra r ı İs temiş oluyor ve onu bu se-
heple şar ta bağlı masraf olarak i le r i sürebil ir . Bu itibarla, bir 
kimsenin masraftan mütevel l i t tazminat talebini haiz bu lunduğu 
bütün hallerde, bilerek tehlikeye m â r u z k ı lmaktan Heri gelen zara
rın dahi tazmini gerekecektir. Buna mukabil b i r kimse, m u a m e l â t t a 
ki t e lâkk iye nazaran kendini tehlikeye m â r u z kılmış olmaksızın b i r 
zarar tahakkuk etmişse, masraf zaviyesinden tazmin bahis mevzuu 
olamaz; mese lâ veki l , müvekki l in emriyle yaptığı bir seyahatte 
demiryolu kazasına uğrarsa , vaziyet budur; zira demiryoliyle seya
hat b u g ü n k ü hal ve şar t la r a l t ında haya t ı bilerek tehlikeye m â n ı z 
b ı rakmağı ifade e tmiyor» (39). 

Von Tuhr 'um zarar ile masraf aras ındaki hududun seyyaliyetini 
gösteren y u k a r ı d a k i ' — t ı r n a k içine aldığımız— izahat ı esas i t ibariyle 
makul ve m u k n İ İse de, bir kimsenin başkasının menfaatine olarak 
' k e n d i s i n i v e y a b i r ş e y i n i » bilerek tehlikeye mâruz bı

kması keyfiyet ini biraz tafsile tâbi tutmak gerektir. 

ı38t Von Tuhr. a.g.e,, cilt 1, s, 110 dip notu 21: Becker. a.g.e. mad. 
40? ve 422 şerhi 

<39> Von Tuhrt a.g.e., ctlt I . s. 110-111. 
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Yukar ıda I I a l t ında masraf veya sarf iyat ın tar i f i meselesini i n 
celerken, -mal», -maiî k ıymet», -mameleke dahil bir k ı y m e t - , -ma l i 
fedakâr l ık- , «eda-, -mamelekteki iradî tenzil» gibi mefhumlar ı habis 
mevzuu etmişt ik. Bi r kimsenin «kendisini ... bilerek tehlikeye mâ* 
ruz» b ı rakmas ından doğacak za ra r ı bu mefhumlardan birine irca et
mek m ü m k ü n değildir. V ü c u d u n tamamiyeti ve hayat bak ımından 
m â n ı z kal ınacak tehlike veya yapı lacak fedakâr l ık as:l mânas ında 
masraf veya sarfiyat sayı lamaz. O halde şöyle diyeceğiz: Masraf de
yince, m a m e l e k e d a h i l k ı y m e t l e r b a k ı m ı n d a n y a 
p ı l a n f e d a k â r l ı k anlaşı l ı r (masraf ile zarar aras ındaki m ü 
nasebeti burada vekâlet akt i bak ımından incelediğimiz cihetle, ma
meleke dahil k ıymet le r i t ibar iyle yap ı l an bu fedakâr l ık vekâ le t 
ifasını istihdaf veya ifanın zarur î neticesi olarak tecelli ediyor, diy 
b i l i r i z ) . İmdi vekâle t in ifası z ımnında m a m e l e k e d a h i l k ı y 
m e t l e r i n b i l e r e k t e h l i k e y e m a r u z b ı r a k ı l m a s ı , 
şar ta mual lâk masraft ır . Bu k ıymet le r in tehlikeye m â r u z b ı r ak ı lma
sı masraf ı teşkil ediyor; eğer bunlar zarara uğrarsa , sarfedi lmiş olu
yorlar; ş a r t a b a ğ l ı m a s r a f bu yolda anlaş ı lmal ıd ı r . Şimdi, 
von Tuhr'da kâfi derecede vazıh bulmadığ ımız noktaya gelelim; Be
denin veya hayatin feda edilmesi veya tehlikeye maruz bı rakı lması 
haddi zat ında masraf değilse de, bu yoldan b i l v a s ı t a mamel 
ke dahil k ıymet ler in feda edilmesi veya tehlikeye maruz bı rakı lma* 
masraf mefhumuna idhal edilebilir. Meselâ annenin ricası üzerin 
bir kimse çocuğu yangın tehlikesinden ku r t a r ı r s a , yalnız yanan elbi 
s i ler inin değil, fakat vücudundak i yan ık la r ın tedavisi masraf ın ın d 
tazminini talep edebilir (40). 

Ezcümle vekil ölürse, yakın akrabas ın ın infak mükellefini kav 
be tmiş o lmas ından mütevel l i t za ra r la r ı veki l in kendi masraf lar ı te 
lâkki etmek m ü m k ü n değildir . A lman hukukunda, haya t ı tehlike y 
mâruz b ı rakan böyle bir vekâlet i , veki l in h ıs ımlar ı dahi lehinde ola 
rak zımni bir garanti mukavelesi mânas ında tefsir etmek temayül ' 
hâk imdi r . Bu izahat hususunda kendisine İst inat et t iğimiz Alma 
müellif i L e h m a n n , Alman Temyiz Mahkemesinin, resmi bir me
murun davet veya tensibi üzer ine bir kimsenin yard ımcı olarak faa 
l iyet icra ettiği müteadd i t hâdise lerde bu izah tarzını k u l l a n d ı n 
i şare t etmektedir. Misallerden bi r i şudur ; Bi r zabıta memuru husu 
si şahsı, yakalanan bir suç luya nazarete davet ediyor; hususî şah 
bu işi yaparken, suçlu ta raf ından b ıçak lana rak ö ldürü lüyor . İşte b 

f4D> Lehmann, a.g.e., § 159. s. 571 d. 
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davette mahkeme, nafaka mükel lef ine muh taç fümu vahim bir 
ak ıbe t in vukuu halinde vikayeye matuf bir t a a h h ü d ü n Devlet adına 
deruhte edilmesini gö rmüş tü r (41). 

Mamafih ölüm hâdisesini de tetkik etmek suretiyle biraz fazla 
tafsilâta g i rmiş bulunuyoruz. Kaide olarak, bir kimsenin bilerek 
deruhte ettiği za ra r la r ı ih t iyar i mamelek fedakâr l ık lar ı manasında 
masraf veya sarfiyat şeklinde imâl etmek zorluk yaratmaz. 

IV , Netice. 
Esas it ibariyle masraf ve sarfiyat meselesi tâli mahiyette sayda-

bi l i ı , çünkü nihayet bunlar müs tak i l mevcudiyeti o imıyan, hukuki 
müessese ve prensiplere teferru eden mefhumlard ı r . Halbuki bilhas
sa bu feri mefhumlar sayesinde kanunun bir çok müesseseler ine de
rinden nüfuz etmek m ü m k ü n d ü r . Böyle b i r tetkikat, umumi esasla
rın tatbiki için birçok misaller temin ve ameli görüşü takviye edebi
l i r . Üstel ik birbirinden tamamiyle ayr ı gibi görünen müesseseler ara
sında mevcut b i r çok bağlar ı da bu mefhumlar ın i t inalı tetebbuu ve 
kanun dahilinde takibi ortaya koyabilir . Kanaatimizce, teknik tafsi
lâta nüfuz etmeden umumi esaslara hâkim olmak zordur (42). 

Sonda bîr noktaya daha işaret etmek isteriz: İzahat ımızın muh
telif nok ta la r ında gösterdik k i , İsviçre M . K. , Alman M.K.una nazaran 
masraf ve sarfiyat meselesini çok noksan bir şekilde tanzim etmiş t i r , 
İsviçre kanun koyucusunun gayesi açıkt ı r : Kanun nasıl olsa haya t ın 
mü tenevv i b ü t ü n hâdiselerini zaptedemediğl için, onu fazla geniş tu 
tup teferruata boğmakta mâna yoktur. Hâk im daima serbest olsun, 
boşluklar ı takdire göre doldurabilsin. Fakat burada bir i t irazımız 
olacak: isviçre Kanun koyucusu, bazı Alman hukukçu la r ın ın bile 
hayranl ığ ın ı celbedecek ölçüde Alman M.K, unun fevkine a k t ı ğ ı 
halde, İsviçre ilmî içtihadı, madde n u m a r a l a r ı n ı da gös te rmek sure
tiyle. Alman M.K.una atıf yapmakta, orada hazır bu lduğu hal suret
lerini çok defa aynen İkt ibas etmektedir. Masraf ve sarfiyat üzer in
de yapt ığ ımız tetkikat. daha evvel de baza vesilelerle müşahede et
eğimiz bu hâdiseyi daha açık gös t e rmek ted i r . Demek istiyoruz k i , 
bilhassa mufassal tanzim şekil leriyle tenkidi mucip görülen Alman 
M.K.una bu tarzda m ü r a c a a t edilmesi, İsviçre kanun koyucusunun 
yüksek gayesini tamamiyle teyit etmiyor. 

İsviçre M-K. bü tün müessese ve prensiplerinde teferruattan sa
k ına rak hâk imi fazla b a ğ l a m a m a k gayesini takip ederken, başka bir 

(411 Lehmann, a.g.e., s. 571. 
(43ı Schıcarz, a.g.e., kr?. 
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m ü l â h a z a y a da yer veriyor; ancak bu sayede hukuk i vahdet tema
yülü İsv içreye has olan vazifesini başarabUiyor: Hukuk nizanrnm 
gel işmesinde kanton hukukuna pay b ı r akmak , kan ton la r ın î aamül 
ve geleneklerini nazar ı itibara almak. İsviçre M.K.unun, kanunumu
za tabiatiyle g i rmemiş olan beşinci maddesi bunu açıkça gös termek
tedir. Bu hususta E g g e r ' i n şe rh inde aynen şu c ü m l e va rd ı r : - H u 
kuk gibi kazai iç t ihat da yeni nizamda esas i t ibariyle ananeci seci
yesini muhafaza etmiştir* (43). 

İsviçre kanunkoyucusunun bu gayesi karş ıs ında Türk hâk imin in 
rolü ve mevki i nedir? İsviçreliler, ananeci seciyenin muhafazas ı için 
h â k i m e çok takdir h a k k ı b ı rakan , boş luklar ı fazla olan bi r kanun 
kabul ettiler. Biz bilâkis bu kanunu, mazi ve anane ile i r t iba t ımız ı 
kesmek, tar ihi bir an içinde yeni b i r medeniyete dönmek için iktibas 
ettik. Burada göze çarpan zahirî tezadı şöyle te l i f edeceğiz: İ sv iç re 
li ler için tar ih ve ananeye bağlı l ığı temin eden elâst ikî , boşhıklu 
kanun bünyesi , bize yeni bir hukuk yaratmakta kolaylık b a h ş e d e 
bil ecektir. 

Dr. Bülent Davran 

. _ _ • 
143) A. Kgger. a.g.t., s. 29. 


